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表現の自由と厳格審査
　　アメリカ連邦憲法の修正1条解釈におけるルーツと展開　　
城　野　一　憲
はじめに
　表現の自由を保障したアメリカ連邦憲法の修正 1 条の解釈における一つの
重要な特徴として、表現の内容に基づいた規制に対する「厳格審査【strict 
scrutiny, exacting scrutiny】」の適用を挙げることができる。ここで本稿
で言う厳格審査とは、政府による表現規制の目的が、「やむに已まれぬ政府
の利益【compelling government interest】」のためのものであること、規
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制の採用した手段が、規制目的の達成のために「必要不可欠【necessary】」
か「狭く策定された【narrowly tailored (drawn)】」ものであるということ
を、表現を規制する政府の側が立証しなければならないというものを意味し
ている。アメリカ連邦最高裁判所の判例法理においては、表現の内容に基づ
いた政府による規制が行われた場合に、この厳格審査が適用されるという
ことは、もはや自明の理のようになっている
（ 1 ）
。厳格審査はいまや修正 1 条解
釈の中心にある、非常に普及した、認知度の高い道具でもあり、実際に修正
1条違反の多くの判決が厳格審査の下で示されている。厳格審査という道具
は、「現実の悪意」の法理や、過度の広範性の法理などの道具と並んで、ア
メリカにおける広範な表現の自由の保障の象徴の一つと言ってよい。
　アメリカ憲法学においては、裁判所によって運用されている司法審査の
基準は、厳格審査、合理的根拠のテスト【rational basis test】、中間審査
【intermediate scrutiny】の三つに分類、整理されるのが通例である
（ 2 ）
。第一
の厳格審査については、ジェラルド・ガンサーの1972年の著名な論考によ
る、「理論上は厳格であり、事実上致命的
（ 3 ）
」という評価が、現在でもある程
度通用している
（ 4 ）
。これに対して、合理的根拠のテストが適用される場合は、
規制の目的が正当であり、手段と目的との間に合理的な関連性が認められれ
ば、規制の合憲性は肯定される。合理的根拠のテストは、本来は立法府に対
する裁判所による敬譲を前提とした、かなり緩やかな司法審査を行うもので
はあるが、規制が違憲とされることがまったく無いというわけではない
（ 5 ）
。第
三の中間審査が適用された場合には、規制目的が重要な政府の利益に仕える
ものであることと、その達成手段が目的との実質的な関係を有していること
が求められる。中間審査の適用には、実際には非常に振幅があり、厳格審査
に近い判断がなされているものもあれば、合理性審査に近いものもある。厳
格審査の適用例として、人種に基づいた区分や表現の内容に基づく規制が、
中間審査の適用例として、性別に基づいた区分や商業的言論の規制が挙げら
れることから分かるように、これらの審査基準が、憲法解釈において、条項
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横断的に適用される一般的な定式として位置付けられている点が、アメリカ
憲法学の司法審査論の特徴であると言ってよい。憲法上の権利や利益が関連
するあらゆる場面において、裁判所はどの審査基準を適用するべきなのか、
という点に一定の注意が向けられている。
　こうした定式の普及振りに対して、厳格審査そのものについては、これま
でそれほど注意が向けられてこなかった、という指摘も存在している。連邦
最高裁における厳格審査一般について分析をしたリチャード・ファロンの論
考によれば、厳格審査については、その起源や、適用の実態、厳格審査を構
成している目的審査と手段審査との間にある関連性などの点について、必ず
しも十分な説明は得られてきていないとされている
（ 6 ）
。厳格審査は、修正 1
条の保障する言論の自由や結合の自由、信仰の自由や、修正14条の平等保
護、修正14条の下で保障される投票の自由や移動の自由といった基本的権利
【fundamental right】の制約の場面において適用されるとされているが、
これらに関連する事例は確かに膨大であり、その実態は混とんとしている。
　厳格審査については、そのルーツや典型的適用例を、修正14条の平等保護
条項の解釈の中に求める見解も、しばしば見受けられる
（ 7 ）
。実際、後述するよ
うに、修正14条の平等保護条項の解釈においては、より厳格な司法審査が要
請されるべきであるという言明が、1940年代の Korematsu 判決
（ 8 ）
の中にすで
に見出される。また、1960年代から1970年代のウォーレン・コートからバー
ガー・コートの時代にかけて、人種に基づいた区分に対する厳格審査の適用
という定式が確立され
（ 9 ）
、現在においても、これは基本的に維持されている
（10）
。
そして、表現の内容に基づいた規制が、しばしば、表現の内容差別
4 4
【content 
discrimination】であると言い換えられてきているように、差別
4 4
に関する法
理である修正14条の平等保護条項の解釈が、表現の自由を保障する修正 1 条
の言論保護条項の解釈の中に編入
4 4
された、という整理は、一見すると、非常
に理にかなっているようにも思われる。
　本稿は、連邦最高裁による修正 1 条解釈における厳格審査のルーツと、そ
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の展開について、関連する連邦最高裁の諸判決の編年的な分析を通じて、検
討を行うものである。表現規制、とりわけ表現の内容に基づいた規制に対す
る厳格審査の適用という定式の普及振りに比べて、その判例法理におけるル
ーツへの関心は、日本憲法学においても、これまでそれほど高くなかったよ
うに思われる。本稿による検討によれば、現代的な意味での厳格審査、すな
わち、やむに已まれぬ政府の利益と狭く策定された手段の政府による立証と
いう定式は、修正14条の平等保護条項の解釈から引き写され、編入されてき
たようなものではなく、修正 1 条解釈において、いわば、自生的に発展をし
てきたものである。
1 　「厳格審査」の用語の登場
　本稿は、厳格審査の修正 1 条解釈における自生的な形成と発展を追うもの
ではあるが、形式的な用語法という意味では、「厳格な【strict, rigid】」司
法審査の登場は、修正14条の平等保護条項の解釈の中に存在していることを
否定することはできない。
　連邦最高裁の諸判決の中で、 もっとも初期に 「厳格審査 【strict scrutiny】」 
という用語を用いたとされるのは、重罪の常習犯に対して断種刑を課してい
たオクラホマ州法が、修正14条の平等保護条項に違反するとされた1942年の
Skinner 判決
（11）
である。ダグラス判事の執筆した法廷意見は、憲法違反の判断
の前提として、州法に基づく断種刑は、生殖という「基礎的な自由【basic 
liberty】」を上告人から奪うものであり、適正で平等な法の前の憲法上の保
護を侵害するような、集団やあるタイプの個人に対する不公平な差別がなさ
れることが無いように、断種法において州によってなされる分類について
は、「厳格審査【strict scrutiny】」の適用が不可欠である、という考え方を
示している
（12）
。その上で、窃盗や横領といった、同じような性質の犯罪につい
て、断種刑が適用される場合と適用されない場合が存在することは明白な差
別であるとして、州法を修正14条の平等保護条項違反であると判断してい
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る。「基礎的な自由」への言及に見られるように、Skinner 判決は、修正14
条の平等保護条項違反の判決であると同時に、結婚や生殖の権利という基本
的権利の制約に関わる判決でもある
（13）
。
　1940年代の連邦最高裁の諸判決の中には、人種差別に関わる事例におい
ても、厳格審査に連なる用語が提示されたものが存在している。「軍事エリ
ア」に対する日系人の立入禁止措置が問題となった1944年の Korematsu 判
決において、ブラック判事の執筆した法廷意見は、単一の人種グループの市
民的権利を減じるような規制は、直ちに「疑わしく【suspect】」、「最も厳正
な審査【most rigid scrutiny】」が適用されると述べている
（14）
。もっとも、法
廷意見は、日系人の特定エリアからの退去は、上告人自身や上告人の属して
いる人種に対する敵意に基づくものではなく、戦時という特別な状況下で
の、立法府と執行府の安全保障上の権限に基づくものであるということを強
調し、日系であるという人種的な理由に基づく強制退去と収容を是認してい
る
（15）
。
　この1940年代の連邦最高裁判決である Skinner 判決と Korematsu 判決
は、そうした用語が連邦最高裁の判決に登場した、という以上の意味では、
厳格審査のルーツとしては位置付けられえないだろう。Korematsu 判決に
おいては、現代では疑わしい区分として極めて高い違憲性の推定を受ける人
種に基づく差別が是認され、言葉通りの意味での「厳格な」審査という実態
があったとは考えにくい
（16）
。また、Skinner 判決は、断種法の適用における不
平等を理由とした憲法違反の判決ではあるが、規制の目的審査と手段審査に
関する明確な定式はあきらかにはされていない。修正14条の平等保護条項の
解釈と基本的権利の保障における、現代的な意味での厳格審査の登場は、
1960年代以降のウォーレン・コートとバーガー・コートを待たなければなら
ない。
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2 　表現規制に対する「機敏な」司法審査
　Skinner 判決と Korematsu 判決が示されたのとほぼ同じ時期に、連邦
最高裁の諸判決の中には、表現の自由の保障を促進するための理論的な基
礎を提供する、重要な判決が多く示されている。その中でも、1938年の
Carolene Products 判決
（17）
は、重要かつ著名な判決の一つである。
　脱脂乳の州際通商における流通を規制する連邦法が、修正10条の州権留
保条項と修正 5 条のデュー・プロセス条項と適合するかどうかが争われた
Carolene Products 判決において、ストーン判事の執筆した法廷意見は、州
際通商規制についての連邦の立法府の広範な判断の余地を認めて、連邦法を
合憲と判断している
（18）
。そして、通商規制についての合憲性の推定原則を示す
一方で、そうした合憲性の推定の適用が限定される場面があるということを
示したのが、著名な「Carolene Products 判決の脚注 4 」である
（19）
。
　脚注 4 の中では、厳格審査に連なり得るタームが、二箇所で言及されてい
る。すなわち、「望ましくない立法の廃止をもたらすことが通常は期待され
るような政治的プロセスについて、その政治的プロセス自体を制限している
ような立法」、「切り離された孤立した少数者たちに対する偏見」について
は、「より厳密な司法審査【more exacting judicial scrutiny】」、「より厳重
な司法審査【more searching judicial inquiry】」が適用され得る余地が残
されている
（20）
。より具体的には、投票の権利や情報の頒布の制約、政治的組織
への妨害、平和的な集会の禁止、そして、特定宗教や国籍、人種的少数者に
向けられた規制が挙げられている。
　脚注 4 が、「より厳密な司法審査」の対象になり得るものとして挙げてい
るものの中には、修正 1 条によって保障されている表現の自由の制約の場面
があきらかに含まれている。しかしながら、ここで言われている「より厳密
な司法審査」が、いったいどのような内容を伴うものであるのか、という点
については、脚注 4 の記述やその周辺の記述からはあきらかではない。問題
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となっている連邦法に対して法廷意見が適用している、特定品目の通商に対
する刑事的制裁を敬譲的に許容する極めて緩やかな司法審査よりも
4 4 4
厳格度の
高い司法審査といっても、その内容は直ちには特定不能である。
　脚注 4 が、「情報の頒布の制約」の例の一つとして挙げている1931年の
Near 判決
（21）
は、連邦最高裁が表現活動の規制を修正条項に基づいて違憲と判
断した、最初期の事例の一つでもある
（22）
。Near 判決においては、悪意のあ
る、中傷的で名誉毀損的な内容の新聞雑誌等の定期刊行物を発行する業務に
携わることを「公衆迷惑罪」とし、当該の公衆迷惑罪に従事した者が、公衆
迷惑罪を構成する刊行物を発行することを永続的に禁止することを裁判所が
命じることを認めていたミネソタ州法の規定が問題となった。法廷意見を執
筆したヒューズ首席判事は、修正14条によってプレスに保障されている「自
由【liberty】」を侵害しているとして、州法を憲法に違反すると判断してい
る
（23）
。法廷意見によると、プレスの自由の保障の歴史的な源流にある、とりわ
け公務員の不正行為を告発し攻撃する言論に対する検閲や事前抑制の禁止と
いう原則に州法は抵触している
（24）
。ここでは、表現活動の規制の許容性は、表
現の自由の保障の歴史的なコンセプトから導き出される、公権力批判に対す
る検閲や事前抑制の禁止という、プレスの自由の本質的な特徴に基づいて判
断されている。すなわち、憲法上許容され得る名誉毀損による事後的な処罰
ではなく、検閲に類する事前の規制という方法を採っていることが、州法の
違憲性を基礎付けていると言える。
　1930年代から1940年代にかけての連邦最高裁の諸判決の中には、表現活動
の制約をより厳格に審査し、違憲判断を示した例が多く見受けられる。特に
この時期は、公共の場所における印刷物の頒布などの表現活動を一般的に制
限していた州や自治体による規制の多くが、修正条項によって保障されてい
る言論・プレスの自由を制約するものであるとして無効とされている。例え
ば、公共の場所における印刷物の配布を官憲の事前許可に係らしめていた市
の条例が違憲とされた1939年の Hague 判決
（25）
、営業妨害のための私有地への
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立入やピケッティングを広範な文言で規制していた州法が違憲とされた1940
年の Thornhill 判決
（26）
、ビラ配布等を目的とした戸別訪問を禁止していた市の
条例が違憲とされた1943年の Martin 判決
（27）
、企業の所有する歩道における印
刷物配布を事前許可に係らしめていたことが違憲とされた1946年の Marsh
判決
（28）
などを、具体的な事例として挙げることができる。
　これらの表現活動の規制に対する司法審査の場面において、連邦最高裁
は、「機敏な」司法審査と称される司法審査の枠組みを採用している。1939
年の Schneider 判決
（29）
の中には、この時期の連邦最高裁の司法審査の特徴がよ
くあらわれている。Schneider 判決では、 4 件の事案が併合して審理されて
いるが、そのうち 3 件は、道路上でビラやチラシ等を頒布することを禁止す
る市の条例
（30）
が、残りの 1 件では、官憲による事前の許可を得ないで行われる
戸別訪問による勧誘行為等を禁止する町の条例
（31）
が、それぞれ問題となってい
た。ロバーツ判事の執筆した法廷意見は、最初の 3 件の市の条例について
は、道路の美観の保護を目的として情報流通を禁止することは正当化できな
いとし、残りの 1 件の町の条例については、コミュニケーションの自由を公
務員の裁量に依存させる許可制や検閲に類するものであるとして、いずれの
事例も原審に差し戻している。
　これらの判断の前提として、法廷意見は、表現規制の司法審査における一
種の定式めいたものについて言及している。まず、言論の自由は、個人の基
本的な権利、自由であり、その行使は、自由な人民による自由な政府の基
礎となっている。そして、これらの権利が規制によって侵害されていると
主張されているときには、裁判所は、規制の効果を審査する上で「機敏で
【astute】」あらねばならない。公衆の便宜のためということだけでは、これ
らの権利の制限を正当化することはできない。裁判所は、状況を比較衡量
し、規制を正当化するために主張されている理由の実質を評価しなければな
らない
（32）
。表現規制に対して、表現の自由の重要性とその規制に対するより厳
格な司法審査の必要性を説く Schneider 判決におけるこの「機敏な」司法審
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査の定式は、表現規制を審査した連邦最高裁の多くの判決において、その後
も長く参照されている
（33）
。
　この「機敏な」司法審査の適用の一つのかたちとして、問題となっている
表現活動の規制の合憲性を、検閲や許可制との類似性に注目して評価する姿
勢が、この時期の連邦最高裁の諸判決の中には多く見出される
（34）
。例えば、市
政担当者による文書での事前許可を得ていないビラ等の配布を禁止する条例
が文面上無効と判断された1938年の Lovell 判決
（35）
において、ヒューズ首席判
事の執筆した法廷意見は、そうした条例はプレスの自由に対して許可制や検
閲を課すものとして位置付けられると述べている
（36）
。こうした審査は、表現の
自由の保障の観点から忌避されるべき検閲や許可制からの類推的な発想に基
づくものであると同時に、表現規制の目的や意図とは別に、それが採用して
いる手段の憲法適合性を判断するものとして、後述する手段審査の発展とも
関連付けることが可能なものと思われる。
3 　表現の自由の「優越的地位」と「明白かつ現在の
　　危険」の法理
　もっとも、この時期の連邦最高裁における司法審査を特徴付けるものとし
ては、こうした検閲や許可制からの類推的な発想よりも、表現の自由の「優
越的地位【preferred position】」と、規制の許容性判断における「明白かつ
現在の危険」の要請の方が強調されることが通例である。
　1943年の Murdock 判決
（37）
においては、地域における訪問販売を行う者に市
長からの許可を義務付け、同時に、許可された期間に応じた金額を支払うこ
とを命じていた市の条例が問題となった。ダグラス判事の執筆した法廷意見
は、連邦憲法によって保障されている権利の行使に許可税を課すことは許さ
れないとして、許可を受けずに聖書の販売等を通じた布教活動を行っていた
エホバの証人の信徒である上告人の有罪を覆している。法廷意見の中でダグ
ラス判事は、プレスの自由、言論の自由、宗教の自由は、「優越的地位」に
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あるということを、はっきりと認めている
（38）
。そして、労働組合の組合員の勧
誘を行う際に事前登録を行うことを求めていたテキサス州法の憲法適合性が
問題となった1945年の Thomas 判決
（39）
においては、「優越的地位」と、「明白
かつ現在の危険」の要請がともに示されている。ラトリッジ判事の執筆した
法廷意見は、州法による事前登録制は言論・集会の自由に対する事前規制で
あるとして憲法違反と判断しているが、修正 1 条によって保護されている自
由の優越的地位に基づいて、抑制されるべき害悪と提示されているその矯正
方法との間には合理的な関連性以上のもの、すなわち、「現実の、または差
し迫った【actual or impending】」公共の危険についての明白な支持が必要
であると述べている
（40）
。Thomas 判決においては、上告人の側が「明白かつ現
在の危険」の要請を主張し、州の側は合理性審査を求めているなど、同時代
における「明白かつ現在の危険」の法理の普及振りがあきらかになってい
る
（41）
。
　徴兵制反対の文書を頒布したことに対する1917年の防諜法の適用が問題と
なった1919年の Schenck 判決
（42）
において、ホームズ判事の執筆した法廷意見
の中に登場した「明白かつ現在の危険【clear and present danger】」とい
う用語は、同年の Abrams 判決
（43）
におけるホームズ判事の反対意見
（44）
や、1927
年の Whitney 判決
（45）
におけるブランダイス判事の補足意見
（46）
などを経由して、
1940年代には、連邦最高裁の法廷意見において、表現の自由の制約の司法審
査の中での特別の要請としての地位を得るに至っている
（47）
。その一例として、
合衆国や州政府に対する不忠誠を教示することや、国旗や政府に対する忠誠
を否定する態度を作出するような文書の頒布等を禁止する、戦時下における
ミシシッピ州による特別立法が問題となった1943年の Taylor 判決
（48）
を挙げる
ことができる。ロバーツ判事の執筆した法廷意見は、州法に違反して説示や
文書の頒布を行ったとされた上告人らについて、上告人らの行為はその信念
と意見の伝達であり、州法の下で、上告人らの言論が政府に対する「明白か
つ現在の危険」をもたらすということが証明されていないとして、原審の有
108　早稲田法学会誌第65巻 2 号（2015） 表現の自由と厳格審査（城野）　1089
罪を覆している
（49）
。
　しかしながら、1951年の Dennis 判決
（50）
において「明白かつ現在の危険」の
要請が改めて検討されたとき、連邦最高裁はこの法理を、表現規制を許容し
やすい方に「修正」した
（51）
。Dennis 判決における上告人らは、防諜法として
の性質を持つスミス法の規定する暴力による政府転覆についての共謀罪に該
当するとして、原審で有罪を宣告されていた。ヴィンソン首席判事の執筆し
た法廷意見は、暴力による体制変更から政府を守る権限が連邦議会には認め
られ、問題になるのは、目的達成のために採用されている方法が、修正 1 条
や修正 5 条と調和するかどうかであるとした上で、政府は反乱が今にも起き
そうになるまで待っている必要性はなく、政府転覆という「害悪の重大性
【gravity of evil】」をふまえて危険の切迫性の要件を緩和し、原審の有罪を
支持している
（52）
。表現の自由の価値に一定の敬意は払われつつも、暴力による
政府転覆の防止という高度な公共の利益を重視し、政府は、表現活動の規制
の場面において、危険の切迫性を要件とするような方法を採ることは、必ず
しも必要ではない、とされている。1940年代において表現保護的な判決を支
えていた「明白かつ現在の危険」の法理は、こうして1950年代に入ると姿を
消し、その形を変えた再登場には、オハイオ州の反組合運動法を違憲無効
とした1969年の Brandenburg 判決
（53）
を待たなければならない。Brandenburg
判決における匿名による裁判官全員一致の法廷意見は、違法行為の唱道が切
迫した違法行為を扇動すること、または、生成させることと直結しており、
かつ、違法行為を扇動または生成させる蓋然性があるような場合を除いて、
実力の行使や法の侵害を唱道することを州が禁止または抑制することは許容
されないという原則を提示し、州法は単なる唱道と違法行為の扇動とを区別
できていないとして、州法そのものを無効としている
（54）
。
4 　手段審査の発展：「必要不可欠性」のテスト
　ただし、「明白かつ現在の危険」の法理は、発展し始めた連邦最高裁によ
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る表現規制に対する厳格な司法審査の一要素であり、その「修正」によっ
て、厳格な司法審査の系譜がおよそ断絶されたとみなすのは、もちろん行き
過ぎである。1930年代から1940年代にかけての表現保護的な連邦最高裁の諸
判決の特徴の中には、現代の厳格審査にも連なり得る、規制の採用している
手段に関する司法審査を見出すこともできるのである。
　前述した Schneider 判決において、法廷意見は、道路の美観の保護という
立法目的は、ビラ頒布の一般的な禁止ではなく、例えば紙を道路上に投げ捨
てた者を処罰するという方法でも達成されうると述べている
（55）
。また、戸別訪
問の事前許可を通じて、どのような情報が頒布されるべきかを官憲が決定す
る方が、訪問販売を通じた詐欺や家宅侵入を逐一取り締まるという方法よ
りも効果的で便利であるとしても、そうした検閲や許可制に類似した方法
を採ることは、言論・プレスの自由の観点からは許されないとしている
（56）
。
Martin 判決においては、ビラ頒布に伴う危険は、伝統的な法的手段によっ
て容易にコントロールすることが可能であり、土地所有者の意思に関係なく
ビラ頒布のための戸別訪問を一切禁止するような特殊な州法は違憲無効であ
るとされている
（57）
。官憲の許可ある場合を除いて、拡声器を利用することを禁
止していたニュー・ヨーク市の条例が違憲無効とされた1948年の Saia 判決
（58）
においては、ダグラス判事の執筆した法廷意見は、音量や時、場所について
の規制は許容されうるけれども、拡声器の使用一般を官憲の無制限な裁量に
従属させるのは許容されないと述べている。ここでは、市の条例は拡声器の
使用の時や場所の規制のために「狭く策定されて【narrowly drawn】はい
ない」ということ、「狭く策定された」制定法によって騒々しい拡声器の悪
用は規制され得る、ということが指摘されている
（59）
。これらの事例において
は、規制目的の達成のために採用されている手段について注目した審査がな
されており、そして、目的達成のためのその他の採りうる手段、代替手段の
存否も検討されている。
　こうした規制の手段審査については、「より制限的でない他の代替手段
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【less restrictive alternative】」や「合理的な代替手段【reasonable alterna-
tive】」という概念の下で、広く検討がなされてきていることはよく知られて
いる
（60）
。先行研究によれば、こうした規制の達成手段に関する代替手段の検討
は、修正 1 条解釈に限られず、修正14条のデュー・プロセス条項や平等保護
条項、連邦憲法 1 条 8 節 3 項の州際通商条項の解釈の領域においても採用さ
れてきているものである
（61）
。また、合理的な代替手段についての司法審査は、
精神的自由の分野においては、Carolene Products 判決よりも以前からの長
い伝統があるとされている
（62）
。
　1930年代から1940年代にかけての表現規制に対する司法審査の中に、こう
した規制の達成手段に注目し、より限定された目的達成の手段が存在しうる
ような場合に規制を違憲とする手段審査の発想が存在していたのは、あきら
かである。そして、1950年代になって「明白かつ現在の危険」の法理が「修
正」された後も、連邦最高裁における手段審査は、その命脈を保っていた。
1957年の Butler 判決
（63）
においては、未成年者を不道徳な行為に駆り立て、未
成年者の道徳を破壊する傾向のあるわいせつで不道徳な書籍等を出版、販
売、所持することを禁止するミシガン州法が問題となった。法廷意見を執筆
したフランクファーター判事は、州法は、児童にとって適切なもののみを読
むことを成人に強要しており、自由な社会の維持と発展の不可欠の条件であ
る修正14条のデュー・プロセス条項によって保障されている個人の自由を縮
減していると判断している。法廷意見によると、州法は、対処しようとして
いる害悪に対して合理的に限定されていない、すなわち、規制目的との関係
で適切な手段が採用されていない
（64）
。そして、雇用の条件として所属する全て
の団体が記載された宣誓供述書を毎年提出することを全ての教員に対して義
務付けるアーカンソー州法が問題となった1960年の Shelton 判決
（65）
において、
スチュアート判事の執筆した法廷意見は、結合の自由に基づいて州法を違憲
無効とする中で、手段審査についてのはっきりとした言及をしている。すな
わち、仮に政府の目的が正当であっても、その結果がより狭い手段で達成さ
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れるようなときには、その目的は個人の基本的な自由を窒息させるような方
法によって追求されてはならない。そして、立法の許容性は、立法目的を達
成する上でより激烈では無い方法が存在するかどうかという観点から、評価
されなければならない
（66）
。こうした判断基準の下で、法廷意見は、州法による
調査の範囲は全く無制限なものであり、正当化されえないと判断している。
さらに、全米有色人種地位向上協会（NAACP）とその支部がアラバマ州に
おいて事業を行うことを永久に禁止する州裁判所による命令は、思想を唱道
するための結合の権利を侵害すると判断した1964年の NAACP 判決
（67）
におい
て、ハーラン判事の執筆した裁判官全員一致の法廷意見は、Shelton 判決や
Lovell 判決、Schneider 判決、Saia 判決などを参照しながら、規制の手段
審査についての見解を述べている。法廷意見によれば、憲法適合的な政府の
規制目的であっても、不必要に広い範囲を持ち、それによって保護された自
由の領域を侵害するような手段によっては、達成されてはならない
（68）
。すなわ
ち、表現の自由の規制の達成手段は、狭く策定されていなければならないと
いうことが、あきらかにされている。
　1964年は、修正14条の平等保護条項の解釈における厳格審査のリーディン
グ・ケースが示された年でもある。修正14条の平等保護条項は、人種につい
ての区分を憲法上「疑わしい区分」とし、厳格審査を適用することによっ
て、原則として憲法違反とする。このよく知られた定式の成立は、夜間に
おける未婚の異人種同士（白人と黒人）の常習的な同居を刑法によって禁
止していたフロリダ州法を修正14条の平等保護条項違反とした、1964年の
McLaughlin 判決
（69）
の中に見出すことができる。ホワイト判事の執筆した法廷
意見は、従来採用されていた、白人と黒人との間でなされる姦通を同人種間
の姦通よりも重く処罰することは平等保護条項に違反しないという考え方
（70）
は
改められなければならないとし、その根拠として、人種に基づく区分は、憲
法上疑わしいものであり、「最も厳正な審査【most rigid scrutiny】」の対
象となり、憲法上許容される立法の目的とはほとんどの場合に無関係とな
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る、という立場をあきらかにしている
（71）
。この「最も厳正な審査」の内容は、
立法が州の正当な利益のためのものであっても、州には重い正当化責任が課
され、 立法の採用する手段は目的を達成するために 「必要不可欠【necessary】」 
なものでなければならず、合理的な関連性があるだけでは十分ではない、と
いうものである
（72）
。そして、異人種間の同居を殊更に処罰することが、性的な
品位の破壊を防止する上で「必要不可欠」であるとは認められないとして、
州法は無効と判断されている。
　その一方で、McLaughlin 判決における「最も厳正な審査」は、現代的な
厳格審査とは完全に同一のものではない。政府の重い証明責任と、目的審査
と手段審査の双方の採用という点では一致しているが、規制目的がやむに已
まれぬものであるということまでは要請されていない。修正14条の平等保護
条項の解釈におけるやむに已まれぬ利益の要請は、1970年代のバーガー・
コートの判例の中で確立していったものである。1971年の Graham 判決
（73）
に
おいて、ブラックマン判事の執筆した法廷意見は、福祉給付の受給を外国
人であることを理由として制限していたアリゾナ州法は、「周到な司法審査
【close judicial scrutiny】」の対象となることを述べた上で、合衆国の市民
と外国人とを福祉給付の上で区別しているのは、有限なリソースを配分して
いくためであるという財政上の健全性の主張に対して、それはやむに已まれ
ぬ正当化事由であるとは認められないとして、平等保護条項違反であるとし
ている
（74）
。
　McLaughlin 判決は、このように、平等保護条項における人種についての
区分に対する厳格審査の形成過程にある判決の一つであるが、同判決におい
て補足意見を執筆したハーラン判事は、法廷意見の適用した手段審査であ
る「必要不可欠性のテスト【necessity test】」は、自由な言論についての修
正 1 条の法理に由来していると指摘し、前述した1964年の NAACP 判決や
Saia 判決、Schneider 判決などを参照している
（75）
。この「必要不可欠性のテ
スト」は、州による侵害から自由な言論を保護するために発展し、修正14条
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を通じて諸州に適用されているものであるから、州による人種差別という修
正14条の関心の核心にある事項においても、同様に適用されるべきである、
というのが、補足意見におけるハーラン判事の立場である
（76）
。
5 　目的審査の発展：「やむに已まれぬ政府の利益」 の要請
　こうして、ウォーレン・コートにおいては、規制目的との関連でその達成
手段の必要不可欠性を審査し、より激烈ではない、より狭く策定された代替
手段を検討するという方法が、表現規制の司法審査において重要な位置を占
めるに至った。そしてほぼ同時期に、現代的な厳格審査のもう一つの構成要
素である、規制目的におけるやむに已まれぬ政府の利益の要請も認められる
に至っている。
　この領域において極めて緻密な分析を行った毛利透によれば、厳格審査の
重要な要素であるやむに已まれぬ政府の利益の要請は、前述した1930年代か
ら1940年代における表現の自由の「優越的地位」の理論がいったん連邦最高
裁の判例法理から消えた後、連邦最高裁が、表現規制のもたらす「萎縮（抑
止）効果」に注目し、それを大きめに見積もった上で表現規制の理由を高目
に設定することを正当化することによって成立したとされる
（77）
。ここで毛利
は、司法消極主義者、アド・ホックな比較衡量論者であったとされるフラン
クファーター判事が、表現規制の司法審査において果たした役割を重視す
る。具体的には、フランクファーター判事がときおり見せる、表現の自由の
「もろさ」と表現規制の「萎縮（抑止）効果」に対する敏感な姿勢を、ウォ
ーレン・コートにおける表現保護的な判決を下支えするものとして位置付け
るのである。
　1958年の NAACP 判決
（78）
において、連邦最高裁は、 アラバマ州による
NAACP に対するその構成員リストの強制開示命令の憲法適合性を検討し
た。ハーラン判事の執筆した法廷意見は、本案の司法管轄と NAACP がそ
の構成員の権利を適切に主張することができることをまず認めた上で、州が
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行う団体構成員の調査からの免除は、修正14条によって保障されている構成
員の私的利益の追求や自由な結合と関係性があり、構成員リストの開示によ
って結合の自由に課されている「抑止効果【deterrent effect】」を正当化す
るだけの理由を州は示していないとして、開示命令を拒否したことに対して
裁判所侮辱罪を宣告し、罰金を課していた原審を破棄している
（79）
。法廷意見に
おいて「抑止効果」の用語は頻出しており
（80）
、かつ、強制開示を基礎付けてい
る州の利益を正当化するものが「やむに已まれぬ【compelling】」ものでな
ければならないということを根拠付けてもいる、重要なものでもある
（81）
。そし
てここにおけるやむに已まれぬ政府の利益の要請は、1957年の Sweezy 判決
（82）
におけるフランクファーター判事の結論同意意見を参照することで提示され
ている。Sweezy 判決では、政府転覆活動の規制のためにニュー・ハンプシ
ャー州の法務長官が行う調査委員会における証言拒否の許容性が問題となっ
た。ウォーレン首席判事の執筆した相対多数意見
（83）
は、言論の自由や政治的結
合の自由といった上告人の憲法上の権利が、州の法務長官による調査によっ
て危険にさらされている一方で、調査によって何が調べられるべきなのかが
州議会によって明示されていないということを理由に、証言拒否を続け裁判
所侮辱罪によって収監されていた上告人の有罪を覆している
（84）
。相対多数意見
の結論に同意するフランクファーター判事の補足意見は、州の法務長官が州
議会に与えられた権限の範囲内で行動したかどうかという問題は、州の裁判
所によって判断されるべきものであるとした上で、連邦最高裁の任務は、対
立する重要な主張を終局的に司法的に調停すること、具体的に本件において
は、修正14条によって保障されている市民の政治的プライバシーと、州の自
衛の権利との間の「比較衡量【balancing】」であるとしている
（85）
。市民がそ
の政治的自律に関する基本的な自由を放棄するよう求められるときには、そ
れに伴う州の利益は「やむに已まれぬ」ものでなければならず、政治的忠誠
についてのプライバシーの不可侵性は、アメリカ社会の健全性にとって極め
て重要であり、貧弱な対抗利益によっては侵害されてはならない
（86）
。これは、
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連邦最高裁におけるやむに已まれぬ政府の利益の要請の初出であるとされ、
ウォーレン・コートにおける表現保護的な判決の理論的基礎付けを「先導」
したのがフランクファーター判事であったということを示してもいるとされ
ている
（87）
。
　やむに已まれぬ政府の利益の要請は、その後の判例の中でも言及されてい
る。1960年の Bates 判決
（88）
においては、NAACP の地方支部の構成員と寄付
者のリストの市当局への提出命令を拒否した廉で上告人らが自治体条例違反
とされたことの憲法適合性が問題となった。法廷意見を執筆したスチュアー
ト判事は、構成員リストの強制開示は構成員の結合の自由に重大な干渉をし
ており、そうした個人の自由についての重大な侵害が存在する場合には、州
は「やむに已まれぬ利益」を示さなければならないとしている
（89）
。また、自由
を侵害する政府の行為が、その目的の達成との合理的な関連性を有している
かどうかを裁判所は判断しなければならない
（90）
。その上で法廷意見は、本件に
おける情報の強制開示は課税のためのものであるが、NAACP の支部に対
する課税の必要性がそもそも立証されていないとして、上告人らに対する有
罪を覆している。そして1963年の Button 判決
（91）
において、NAACP を主な対
象として立法された、自身が当事者ではなく金銭上の権利義務も伴わない訴
訟と関連して法律家を雇用している個人や団体のための法ビジネスの勧誘を
禁止するヴァージニア州法を修正 1 条に違反すると判断する際に、ブレナン
判事の執筆した法廷意見は、連邦最高裁の判例上、「やむに已まれぬ州の利
益」のみが、修正 1 条の自由の制限を正当化しうることはあきらかであると
述べている
（92）
。こうして修正 1 条解釈におけるやむに已まれぬ政府の利益の要
請は、フランクファーター判事の退任した後のウォーレン・コートにおい
て、確立したものとなった。
6 　同時代における厳格審査の広がり
　1960年代は、表現の自由の事例以外においても、連邦最高裁の諸判決の
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中で現代的な厳格審査の定式が採用されていく時期でもある。1963年の
Sherbert 判決
（93）
は、修正 1 条の保障している信仰の自由に負担を課していた
サウスカロライナ州法に対して連邦最高裁が厳格審査を適用し、違憲無効と
した事例である。問題となった州法は、失業給付の受給条件として、正当な
理由を欠いた就業の失敗については受給を認めないという欠格条項を規定し
ていたが、セブンスディ・アドベンティスト教会に所属する上告人は、自ら
の信仰に基づいて土曜日に就業することを拒否したために織物工場を解雇さ
れ、欠格条項に該当するとして、失業給付を受給することもできなかった。
法廷意見を執筆したブレナン判事は、州法の欠格条項は、上告人に対して受
給を諦めての信仰と、信仰を諦めての就労との二者択一を迫るもので、土曜
礼拝に対して実質的に罰金を科しているのと同様であるとしている
（94）
。その上
で、こうした信仰の自由に負担を課す立法については、立法によって達成さ
れるべき「やむに已まれぬ州の利益」が認められるかどうかが審査されなけ
ればならず、優越した諸利益を危険にさらすほどの最も重大な悪用があるこ
とが必要であるが、州の主張する詐欺的な請求への懸念は、十分な正当化理
由とはならないとされている
（95）
。
　Sherbert 判決は、厳格審査の構成要素である、やむに已まれぬ政府の利
益の立証を州に求めた事例である。そして、法廷意見の中には、目的審査だ
けではなく、目的達成のための代替手段に注目した、手段審査についての言
及も認められる
（96）
。Sherbert 判決以降、信仰の自由に負担を課す立法につい
ては、やむに已まれぬ政府の利益の要請を含んだ厳格審査が適用されるよう
になったとされている
（97）
。
　しかしながら、やや時代は下るが1990年の Smith 判決
（98）
において、宗教に
中立的で一般的に適用される法令については、厳格審査は適用されないと判
示されている。Smith 判決においては、ネイティブ・アメリカンの教会で
の儀式において禁止薬物であるペヨーテを使用したことを理由に薬物リハビ
リテーション団体を解雇された被上告人らが、職務に関連した非行を行った
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として失業給付の受給を認められなかったことが問題となった。法廷意見を
執筆したスカリア判事によれば、本件におけるペヨーテの吸引という薬物の
使用行為は、「統制薬物」の所持と使用の禁止という中立的で一般的な州刑
法の規定に基づいて処罰されたものであり、こうした規制については、やむ
に已まれぬ利益のテストは適用されない
（99）
。そして、憲法適合的に吸引を処罰
することができる以上、そうした行為を理由に解雇された者に失業給付の受
給を認めないこともまた憲法上許容されるとされている
（100）
。
　Smith 判決は、信仰の自由条項をめぐる事例に対して適用される審査基
準を変更し、信仰の自由に結果的に多大な負担を課すような法令が、中立性
と一般性を理由に憲法上有効とされ得る余地を増したため、大きな批判を呼
ぶこととなった。そして連邦議会は、Smith 判決に対する立法的対応とし
て、1993年に信仰の自由回復法【Religious Freedom Restoration Act】を
制定している
（101）
。信仰の自由回復法においては、政府は、一般的に適用される
法によっても、個人の宗教実践に実質的な負担を課してはならない。また、
負担の許容性を審査する際には、規制が必要不可欠な政府利益を促進し、
当該利益を促進する最も制限的でない手段であるということを政府が証明
することが要請される、すなわち、「制定法上の厳格審査【statutory strict 
scrutiny
（102）
】」とも言うべきものが、連邦議会による立法によって、連邦と州
の裁判所に対して求められているのである。
　信仰の自由回復法は、1997年の Flores 判決
（103）
によって、州政府に関する規
制の部分は修正14条 5 項による連邦議会の立法権限を越えたものであるとし
て違憲無効とされた。その後、連邦議会は2000年に、より対象を限定した、
宗教的土地利用及び施設収容者に関する法律【Religious Land Use and 
Institutionalized Persons Act】を制定している
（104）
。
　このように、修正 1 条の信仰の自由条項に関わる領域においては、厳格審
査の適用をめぐる判例の変遷や、「制定法上の厳格審査」の登場という、独
特な展開が認められる。現在では、厳格審査の適用される領域は限定的にな
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っているけれども、連邦最高裁における厳格審査のルーツを分析するという
本稿の問題意識からは、修正 1 条の信仰の自由条項におけるリーディング・
ケースである Sherbert 判決が、比較的早い時期に、現代的な厳格審査の要
素を兼ね備えた司法審査の適用を提示していたという点が重要である
（105）
。
　連邦最高裁における「厳格審査」の用語の初出は、結婚や生殖の権利とい
う基本的権利に関わる事例であったということはすでに述べたが、Skinner
判決から約20年を経た1960年代には、厳格審査は、基本的権利の制約の場面
においても現代的な形式を採って適用されるようになっている。福祉給付を
一年未満の居住期間の居住者には認めていなかった法令が、修正14条の平等
保護条項に違反するとされた1969年の Shapiro 判決
（106）
においては、やむに已
まれぬ政府の利益を促進する上で必要不可欠であるということを示さずに憲
法上の権利を制約することは憲法に違反する、という典型的な厳格審査の枠
組みが示されている
（107）
。ブレナン判事の執筆した法廷意見は、問題となってい
た法令は、低所得者を居住年数に応じて二つのクラスに分類し、クラス間で
不公平な差別を行うものであるとしている。そして、低所得者層の移民を制
限し、福祉給付に関する財政の健全性を確保しなければならないという州
の主張に対して、不合理な負担や制約を受けずに州際間を「移動する権利
【right to travel】」が憲法上保障されており、こうした「基本的権利」の制
約に関わる分類には、「より厳格な基準【stricter standard】」が適用され、
州はその要請を満たせていないと判断している
（108）
。この Shapiro 判決におけ
る厳格審査の適用を示す箇所においてブレナン判事によって参照されている
のは、すでに言及した Skinner 判決、Korematsu 判決、Bates 判決、そし
て、Sherbert 判決である
（109）
。
　このように、1960年代のウォーレン・コートでは、表現の自由や基本的権
利、平等の保障の場面において、立法目的における「やむに已まれぬ政府の
利益」の要請の登場と、手段審査における「必要不可欠性のテスト」が確立
されていく様子を見て取ることができる。修正1条に関して言えば、1930年
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代以来の判例法理における手段審査の発展と、表現規制の抑止効果に注目し
た目的審査との融合が、この時代において、現代的な厳格審査の要素を備え
た法解釈の定式を連邦最高裁の司法判断の中に導入させていったと言える
（110）
。
連邦最高裁における厳格審査一般の形成と展開について分析したファロン
は、リベラルなウォーレン・コートにおける厳格審査を、自らが積極的に保
障するべきと考えた表現の自由や信仰の自由、基本的権利、平等といった一
群の「優越的な権利」の保障を司法判断において実効化する上で、単純な
アド・ホックな比較衡量ではなく、さりとて修正 1 条についての「絶対主
義」のような現実には機能するのが困難なほどの高い厳格さを持つもので
もない、折衷的な司法審査の方法論として採用されたものであると指摘し
ている
（111）
。やむに已まれぬ政府の利益や必要不可欠性の要件は、「優越的な権
利」を保護する上で相応に厳格な要件ではあるが、その一方で、それらの要
件が満たされている限りでは規制も許容され得る。さらに、Button 判決や
Sherbert 判決、Shapiro 判決といった1960年代の厳格審査を形成している
連邦最高裁の諸判決の法廷意見を執筆したブレナン判事について、ファロン
は、ウォーレン・コートの「偉大な折衷者【compromiser】」と評し、厳格
審査の形成に大きく寄与したと指摘している
（112）
。
7 　表現の内容に基づいた規制に対する厳格審査の適用
　こうして修正 1 条解釈においては、規制目的における「やむに已まれぬ政
府の利益」の要請と、手段審査における「必要不可欠性のテスト」の適用に
よって、現代的な厳格審査の要素を兼ね備えた司法審査の定式が普及するこ
ととなった。しかしながら、その後の連邦最高裁の諸判決の展開は、表現の
自由が問題になる場面一般において、常に厳格審査が適用されるべきであ
る、ということにはならなかった。バーガー・コート以降の連邦最高裁にお
いては、表現の内容に基づいた規制に対しては厳格審査が適用され、表現の
内容に中立的である規制に対しては、より緩やかな司法審査が適用されてい
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る
（113）
。
　すでに見てきたように、連邦最高裁の諸判決の中には、表現の時や場所、
方法に対する規制についての許容性を比較的緩やかに理解するものが含ま
れている
（114）
。これに対して、表現の主題や見解といった、表現の内容に基づ
いた規制に対しては、上記のような表現の内容に中立的な規制に比べて、
表現の自由にとってより問題が大きいという認識もまた、判例の中では示
されてきている
（115）
。例えば、1951年の Niemotko 判決
（116）
を挙げることができる。
Niemotko 判決においては、公園を集会に用いる際には公園管理者の事前の
許可を得なければならないというメリーランド州のハヴレ・ド・グレース市
における慣行に違反して、事前許可を得ずに宗教目的の集会を行った上告人
の有罪が問題となった。原審の有罪を破棄したヴィンソン首席判事の執筆し
た法廷意見は、逮捕時に上告人による平和破壊行為が存在していなかったこ
と、無制限な官憲の裁量に委ねられた市の慣行は、言論・プレス・信仰の自
由に対する許容されない事前抑制であること、本件における公園の使用不許
可は、上告人らエホバの証人やその見解に対する当局の嫌悪にも基づいてい
るということを指摘している
（117）
。法廷意見によれば、言論・信仰の自由を行使
する上での平等な保護の権利は、当局の個人的な持論や思い付きによって侵
害されてはならない
（118）
。
　1965年の Cox 判決
（119）
においては、人種差別問題に抗議するために裁判所周
辺において行われたデモに対する刑事的制裁が問題となった。デモのリーダ
ーであった上告人は、平和破壊罪、往来妨害罪、裁判所前でのピケッティン
グの罪によって原審で有罪を宣告されていたが、ゴールドバーグ判事の執筆
した法廷意見は、平和破壊罪については、デモは平和的で秩序立ったもので
あり、平和破壊罪として処罰されるような行為は存在しなかったこと、そも
そも上告人の有罪を基礎付けているルイジアナ州法の規定は広範で曖昧であ
るということを理由に、原審の有罪は破棄されるべきであると判断してい
る。そして、裁判所傍の道路における往来妨害罪については、州法は文面上
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は道路上でのあらゆる集会を禁止しているが、当局は全ての集会を認めてい
ないというわけでは無く、デモの実施は全くコントロールされていない無制
限な官憲の裁量に係らしめられているという実態を指摘し、こうした放縦な
道路使用許可についての裁量は、言論・集会の自由を侵害するものであると
して、やはり上告人の有罪は破棄されるべきであるとしている。ここで法廷
意見が懸念をしているのは、広範な裁量の存在が、ある特定の見解の表明は
許容し、ある他の見解の表明は禁止するという、表現活動によって表明され
ようとする見解に基づいた差別を許容しているということであり、こうした
法と実践の下で、官憲が「検閲者」として振る舞っているということであ
る
（120）
。ブラック判事は、この見解に基づいた差別の問題について、さらに踏み
込んだ指摘をその一部同意・一部反対意見の中で行っている
（121）
。ブラック判事
によれば、州は、上告人らのような人種差別への抗議のための道路使用を拒
否する一方で、労働組合の見解を伝達するためのピケッティングを許容する
など、市街地の道路上で議論されるべき見解を選りすぐろうとしており、こ
れは「もっとも憎むべき形態を採った検閲」として違憲とされるべきもので
ある
（122）
。加えて、こうした選択的な道路使用許可は、修正14条の平等保護条項
によって禁止されている不公平な差別にも該当するとされている
（123）
。
　政府による表現の内容に基づいた規制を警戒し、それを修正14条の平等保
護条項の下で検討するという枠組みは、1972年の Mosley 判決
（124）
においても採
用されている。Mosley 判決において問題となったシカゴ市の条例は、学校
周辺におけるデモやピケッティングを包括的に禁止する一方で、労働紛争に
関わる平和的なピケッティングのみを例外的に許容していた。マーシャル判
事の執筆した法廷意見は、前述した Cox 判決のブラック判事による一部同
意・一部反対意見を参照しつつ、公共の場所からの表現の主題に基づいた選
択的な除外は許容されないとして、市の条例を、修正14条の平等保護条項の
下で憲法違反と判断している。法廷意見によると、市の条例はある種のピケ
ッティングをその他のピケッティングやデモとは異なるように取り扱ってい
122　早稲田法学会誌第65巻 2 号（2015） 表現の自由と厳格審査（城野）　1223
るので、修正14条の平等保護条項に基づいた司法審査が行われる。もっと
も、ピケッティングは表現的行為でもあるため、問題は修正 1 条の利益とも
密接に絡み合っている。すなわち、修正1条は表現の伝達するメッセージや
思想、主題、内容に基づいた規制を許容していない。なぜなら、人民には、
その自己充足や政治や文化の発展のために、政府による「検閲」から自由
に、いかなる考えをも表明する権利が認められているが、そこで禁止されて
いる「検閲」の本質は、「内容のコントロール【content control】」だから
である
（125）
。そして、修正14条の平等保護条項の下でも、好ましい見解を持つグ
ループにはフォーラムの利用を認めつつ、そうでないグループに対しては利
用を拒否するというようなことはあってはならず、パブリック・フォーラ
ムからの選択的な除外は、慎重に審査されなければならない
（126）
。こうした事
情の下では、市当局は、ピケッティングの差別的な取り扱いが、「実質的な
政府の利益【substantial governmental interest
（127）
】」、あるいは、「正当な目
的【legitimate objectives
（128）
】」に仕えるために「狭く策定されている」という
ことを立証しなければならないが、学校の混乱の防止という目的の達成のた
めに採用されている手段が狭く策定されているとは言えないため、市の条例
は修正14条の平等保護条項の下では維持されない。さらに、1980年の Carey
判決
（129）
では、住宅地でのピケッティングを包括的に禁止し、勤務地で行われる
労働紛争に関わる平和的なピケッティングのみを許容するという、Mosley
判決における市の条例と類似した内容を持つイリノイ州法が、やはり修正14
条の平等保護条項に違反するとされている。ブレナン判事の執筆した法廷意
見は、州法はピケッティングという表現的行為を、伝達されるメッセージと
いうコミュニケーションの内容に基づいて規制しているとした上で、こうし
たパブリック・フォーラムにおける言論と関連した活動を政府が差別してい
る場合には、立法が「実質的な州の利益」に仕えるために「緻密に策定さ
れている【finely tailored】」ことが修正14条の平等保護条項の下で要請さ
れ、その区分を正当化する理由は慎重に審査されなければならないとしてい
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る
（130）
。法廷意見においては Mosley 判決が参照されており、州法の違憲性も、
Mosley 判決において違憲とされた市の条例と州法が内容的に区別できない
という点に基づいている
（131）
。
　この Mosley 判決と Carey 判決は、いずれも修正14条の平等保護条項に基
づいて、表現の内容に基づいた規制が憲法違反とされた事例である。もっと
も、そこで採用されている司法審査の定式は、手段審査における狭い策定の
要請は認められるけれども、規制目的におけるやむに已まれぬ政府の利益
の要請までは、明示的には示されていない
（132）
。しかしながら、上記のような
定式の先例として Mosley 判決の法廷意見が参照をしているのが、1968年の
Williams 判決
（133）
であるという点に注意が必要である。ブラック判事の執筆し
た Williams 判決の法廷意見は、少数派政党や新規設立政党にとって著しく
不利な選挙制度を形成していたオハイオ州法について、投票の権利や結合の
自由に不平等な負担を課しているとして、その正当化のためには「やむに已
まれぬ州の利益」の証明が必要であると述べている
（134）
。この点もふまえれば、
表現の内容に基づいた規制は原則として許容されず、規制の目的とその達成
の手段について相応の厳格な審査が行われていることからは、Mosley 判決
と Carey 判決においては、現代的な意味での厳格審査の定式が適用されて
いると言ってよいだろう。実際に、Mosley 判決と Carey 判決は、後続の修
正1条に関わる連邦最高裁の諸判決において、表現の内容に基づいた規制に
対しては厳格審査が適用されなければならないという定式の先例として、繰
り返し参照されている。例えば、現代的なパブリック・フォーラム法理を形
成したとしてよく知られている、1983年の Perry Education Association 判
決
（135）
を挙げることができる。Perry Education Association 判決は、学校間の
郵便網を地区の教育委員会との協定によってある特定の排他的代表組合のみ
に使用させることの憲法適合性が争われた事例である。ホワイト判事の執筆
した法廷意見は、公共の財産について、伝統的パブリック・フォーラム、指
定的パブリック・フォーラム、非パブリック・フォーラムの三つに分類す
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る、よく知られている定式を提示しているが、第一の伝統的、典型的なパブ
リック・フォーラムにおいては、政府が内容に基づいた除外を行う際には、
当該の規制が「やむに已まれぬ政府の利益」に仕えるために必要であり、当
該の目的を達成するために「狭く策定されている」ことが立証されなければ
ならないと述べている
（136）
。ここでは現代的な厳格審査の定式が、はっきりと示
されているが、ここで法廷意見によって先例として挙げられているのは、
Carey 判決である
（137）
。また、外国大使館の500フィート以内において、外国政
府に対して公衆の憎悪や悪評をもたらすような標示を提示することを禁止す
るコロンビア特別区の規則の「掲示条項」と、同様のエリアで 3 人以上の
集会を行うことを禁止する同規則の「集会条項」による規制の修正1条適合
性が問題となった1988年の Boos 判決
（138）
においても、Carey 判決は、間接的に
ではあるがやはり参照されている。控訴審判決は、「掲示条項」は内容に基
づいた規制であるが、やむに已まれぬ政府の利益と狭い策定の要請を満たし
ているとして合憲とし、「集会条項」には限定解釈を加えて、その限りで合
憲であると判示しているが、そこでは、Perry Education Association 判決
と Carey 判決が参照されている
（139）
。Boos 判決の法廷意見を執筆したオコナー
判事は、「掲示条項」は内容に基づいた規制であるということを確認した上
で、特別区の規則に類似した、より制限的ではない規定を持つ合衆国法典18
編112条の外交官の保護のための規定の存在に注目し、「掲示条項」は狭く策
定されていないとして、原審の「掲示条項」に関わる部分を破棄して差し戻
している
（140）
。法廷意見は、パブリック・フォーラムにおける政治的言論の内容
に基づいた規制に対しては、「厳格審査【most exacting scrutiny】」が適用
されるとしているが、そこでは、前述した Perry Education Association 判
決による厳格審査の適用の宣言、すなわち、Carey 判決を参照する部分が参
照されている
（141）
。またさらに、翌年の1989年には、著名な Johnson 判決
（142）
にお
いても、同様の定式が確認されている。Johnson 判決は、テキサス州によ
る国旗冒涜罪の適用が、国旗焼却という表現的行為を対象としたものであ
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り、国旗というシンボルが、それについての唯一の見解のみを促進するよう
用いられることを政府は強制してはならないとして、修正 1 条に基づいて
被上告人の有罪を支持しなかった原審が是認された事例である。ブレナン
判事の執筆した法廷意見は、州法が国旗冒涜罪の構成要件としていた、聴
衆に対する感情的な影響力は、表現自身の内容とは関係のない「二次的効
果【secondary effect】」とは言えず、州法は伝達されるメッセージの内容を
理由とした制約を課しており、やはり厳格審査の対象となるということを指
摘している
（143）
。ここで参照されているのは、直近の、やはり聴衆に対する影響
力に基づいた規制について検討した Boos 判決ではあるが、ここまでの連邦
最高裁の諸判決の分析からは、そのルーツが、Carey 判決や Mosley 判決、
Cox 判決におけるブラック判事の一部同意・一部反対意見にまで遡ることが
できるものであるということは、あきらかである。
8 　修正 1 条解釈としての表現の内容に基づいた規制に
　　対する厳格審査の適用の普及
　こうして1980年代には、パブリック・フォーラムにおける表現活動の保障
と関連して、表現の内容に基づいた規制に対しては厳格審査が適用されると
いう定式が、連邦最高裁の判例上確固としたものとなった。そこでは、表現
に対する差別的取扱いに注目し、修正 1 条ではなく、修正14条の平等保護条
項に基づいて、より厳格な司法審査を基礎付けようとする姿勢が存在してい
る。Mosley 判決を評して、平等の原理と修正1条との間の関係性を率直に提
示したものである
（144）
と述べたケネス・カーストによれば、平等の原理は、「平
等な自由【equal liberty】」という観念によって、修正 1 条の中心部にも位
置しているとされる
（145）
。確かに、Mosley 判決や Williams 判決に見られるよ
うな、平等保護の分析が表現の自由の保護の場面で用いられるという枠組み
は、「新しい」平等保護の枠組みの中で発展してきた修正14条の平等保護条
項の解釈のための法理が、修正 1 条の解釈にも編入されてきているという外
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見を形成する
（146）
。表現規制の手段審査において重要な、過剰包摂性と過少包摂
性の検討の中には、表現（者）に対する選択的で差別的な狙い撃ちを防止す
る役割が認められるという点からは、修正 1 条の中心的な関心事と、あらゆ
る表現（者）の平等な保護という平等保護の原理の関わり合いが示されてい
る
（147）
。こうした懸念は、例えば、プレスに対して特別の使用税を課すことが修
正 1 条に違反するとされた1983年の Minneapolis Star & Tribune 判決
（148）
など
にもあらわれている。オコナー判事の執筆した法廷意見の中では、プレスに
対する差別的な税制は、政府への抑えとなるべきプレスの批判的言論に対す
る検閲としても効果的に運用されうるということが指摘されている
（149）
。
　厳格審査の適用された事例における修正14条の平等保護条項への言及の存
在は、その定式自体が、修正 1 条の解釈からではなく、修正14条の平等保護
条項の解釈から編入されてきたものであるという見解の根拠ともなってい
る。後述する、1991年の Simon & Schuster 判決
（150）
の補足意見において、ケネ
ディ判事は、表現の内容に基づいた規制に対する厳格審査は、平等保護の原
理が、パブリック・フォーラムにおける言論の内容を規制する政府の権限に
ついての事例へと変換され、そしてそこから、言論の内容を規制する政府の
権限についてのより一般的な修正 1 条上の言明へと変換されたものである
と主張している
（151）
。その修正 1 条解釈における採用は、熟考された判断の結
果としてよりも、「偶然によって」なされてきているというのである
（152）
。そし
て、Simon & Schuster 判決の法廷意見がそうしたように、もっぱら表現の
内容のみに基づいた規制に対して厳格審査を適用することは、州が言論を
「検閲」する上でやむに已まれぬ利益があると思料するときはいつでも、「検
閲」をすることができるということの容認を意味しているという、表現規制
の許容性をおよそアド・ホックな比較衡量によって判断することに対する懸
念
（153）
とも合わせて、本件において厳格審査を適用することは、「不必要」かつ
「不適切」であると結論付けている
（154）
。
　しかしながら、厳格審査の適用についてのこうした理解は必ずしも適切で
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はないだろう。そもそも、表現の内容に基づいた規制が原則として許容され
ないという前提自体が、修正14条の平等保護条項ではなく、修正 1 条の表現
の自由の保障から導き出されてきている。Mosley 判決やそこで参照された
Cox 判決におけるブラック判事の一部同意・一部反対意見において、表現の
主題や観点、その内容を政府が恣意的にコントロールすることに対する懸念
が示される際に念頭に置かれていたのは、政府による検閲であるということ
はすでに指摘したとおりである。ここまでの連邦最高裁の諸判決の編年的な
分析からは、この検閲というコンセプトが、要所において重要な役割を与え
られてきているということはあきらかである。検閲という、修正 1 条解釈の
中核にあるコンセプトは、その類似性によって表現規制を直接無効とし、よ
り制限的ではない代替手段のための比較対象となり、そして、「内容のコン
トロール」の忌避によって、政府による表現の内容に基づいた規制の原則的
な禁止とも結びついている。
　表現の内容に基づいた規制に対する修正 1 条上の懸念は、もちろん、検閲
のコンセプトに基づくものだけには限られない。Mosley 判決においても、
表現の内容に基づいた規制が原則として許容されないということは、修正 1
条に関わる連邦最高裁の諸判決の参照によって根拠付けられている
（155）
。例えば
そこで挙げられている1971年の Cohen 判決
（156）
においては、伝達される表現の
内容に基づいて上告人を処罰する権限は州には認められないということが、
重ねて指摘されている
（157）
。ハーラン判事の執筆した法廷意見は、「徴兵など糞
くらえ」と書かれたジャケットを裁判所の建物内で着用したために攻撃的行
為によって故意に平和を破壊する罪に問われた上告人について、より特定さ
れた、やむに已まれぬ理由がない限り、州は罵り言葉の単純な公衆への提示
を犯罪としてはならないとして、原審の有罪を破棄している。また、ジェフ
リー・ストーンは、表現の内容、とりわけ見解に基づいた規制に対して、内
容中立的な規制よりも言論保護的で絶対的、厳格なアプローチが適用される
べき根拠として、情報の受け手に対する伝達上の効力に基づいた規制の禁止
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や、公共討論の歪曲の可能性、発話者の見解の不承認のみに基づいてコミュ
ニケーションを禁止しようとする政府の不当な動機の狩り出しなどを挙げて
いる
（158）
。
　もともと、現代的なパブリック・フォーラム法理の展開していく1970年代
よりも前の時点で、修正 1 条解釈においては、規制の合憲性の推定を弱め、
規制目的においてやむに已まれぬ政府の利益を要請し、目的の達成手段が必
要不可欠か狭く策定されたものでなければならないとする、現代的な厳格審
査の定式が存在していた。確かにそこでは、表現の内容に基づいた規制を殊
更に問題視し、より厳格な審査が適用されるべきであるという考え方は明示
はされていないけれども、むしろ、より広範に、修正 1 条の保障している言
論・プレスの自由や結合の自由に対する政府の侵害が、より厳格な司法審査
の対象になるべきであるという発想を見出すことが可能である
（159）
。パブリッ
ク・フォーラムにおける表現の内容に基づいた規制に対する厳格審査の新た
な適用があったというよりは、むしろ、表現の自由の保障における厳格審査
の適用の枠付けの結果として、そうした運用が行われたという方が正確であ
ると思われる。
　1990年代以降になると、表現の内容に基づいた規制に対する厳格審査は、
表現規制の司法審査において、より一般的に適用されるものとなる。すでに
言及した1991年の Simon & Schuster 判決は、連邦最高裁が、パブリック・
フォーラムや公共の財産の利用とは関係がなく、表現の内容に基づいた規制
に対する厳格審査の適用を宣言した事例である。問題となったのは、犯罪の
経験等を公表することによって得られた収益を州が強制徴収し、犯罪被害者
のための補償に充てるニュー・ヨーク州法である。上告人の出版社は、著名
なギャングスタであるヘンリー・ヒルの自伝を出版したところ、自伝の発行
契約に基づいて現在から将来にわたってヒルに支払われる全ての金額を州に
納付するように命じられた。オコナー判事の執筆した法廷意見は、州法は特
定の内容の言論について金銭的な負の誘因を課しているものであり、犯罪被
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害者の救済を確実にするという州法の立法目的はやむに已まれぬものである
けれども、州法の採用している手段はあまりにも過剰包摂であるとして、修
正1条違反と判断し、事案を原審に差し戻している。法廷意見の中には、修
正1条の下ではメッセージの内容に基づいた差別は禁止されており、州法の
ような財政上の負担を通じて特定の内容の言論に対して差別的な取扱いがな
されている場合は、やむに已まれぬ政府の利益と狭い策定の政府による立証
という厳格審査が適用されるべきである、という定式がはっきりとあらわれ
ている
（160）
。さらに、人種的憎悪を煽るような行為を処罰していたセント・ポー
ル市の条例の憲法適合性が問題となった、翌年の1992年の RAV 判決
（161）
は、こ
の定式をより一層徹底して適用している。上告人らは黒人住民の住む邸宅の
庭に侵入して十字架を燃やしたことを理由に市の条例に違反したとして起訴
され、ミネソタ州の最高裁は、市の条例は修正 1 条によっては保護されな
い「けんか言葉」を対象としたものだと判断して、市の条例の文面無効を認
めていた原審を差し戻していた。スカリア判事の執筆した法廷意見は、市の
条例は表現の内容に基づいた規制であり、その運用においては見解に基づい
た規制にもなっているとして、市の条例に厳格審査を適用し、必要不可欠性
の要件を満たさないゆえに、文面違憲と判断している。法廷意見によれば、
わいせつや名誉毀損、「けんか言葉」といった言論のカテゴリーは、憲法上
規制が許容され得るそれらの言論の内容（わいせつ性、名誉毀損性）に基づ
いて「保護されない言論」として取り扱われているのであり、そうした内容
とは全く無関係な更なる内容差別が可能な、連邦憲法の保障を完全に受けな
いものというわけではない
（162）
。例えば、政府は名誉毀損的な表現一般を禁止す
ることはできるけれども、政府を批判する名誉毀損的な表現のみを禁止する
という、更なる内容差別をすることは許されない
（163）
。「けんか言葉」が修正 1
条の保護から除外されているのは、その「非言論的」な要素の故であり、そ
うした要素とは異なった内容や見解に基づいた規制の意図が含まれている場
合、規制は無効となる
（164）
。
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9 　厳格審査の限界（ 1 ）：「保護されない言論」の
　　カテゴリー
　RAV 判決においても述べられているように、修正 1 条解釈においては、
伝統的に、ある種のカテゴリーに属する内容を持った表現は、「保護されな
い言論【unprotected speech】」として、修正 1 条の保護の対象にはならな
いとされている。連邦最高裁の諸判決における表現の自由の保障の進展の中
で、「保護されない言論」に該当するとされる表現カテゴリーは、その範囲
を狭められ
（165）
、あるいは、その一部分が保護の対象となるように救出され
（166）
、さ
らには、保護されるべき言論へと転換されている
（167）
けれども、表現の内容に基
づいた規制の忌避、それに対する厳格審査の適用という原則には、その入口
の段階において、強固な例外が存在しているという点も見過ごされてはなら
ない
（168）
。
　近時の連邦最高裁の諸判決の中には、規制当局の側が、厳格審査の適用
を逃れるために、規制対象となっている表現が「保護されない言論」のカ
テゴリーに該当することを主張している事例が見られる。例えば、2010年
の Stevens 判決
（169）
においては、動物虐待の描写されたものの営利目的での作成
や所持、販売を禁止していた連邦法の規定の憲法適合性が問題となった。ロ
バーツ首席判事の執筆した法廷意見は、連邦法の規定による「違法な動物虐
待」の描写されたものへの規制は、動物の取り扱いについては地域によって
規制の実態が大きく異なっているという事実をふまえると、過度に広範であ
り、修正 1 条の下で文面違憲になると判断している
（170）
。この判断の前段階とし
て、動物虐待の描写されたものが、「保護されない言論」のカテゴリーに該
当するかどうかが検討されている。法廷意見は、「保護されない言論」のカ
テゴリーの該当性は、規制利益と被侵害利益との単純でアド・ホックな比較
衡量のみによって判断されるべきものではないということを指摘するととも
に、規制の行われてきている歴史の存在が重要であるということを示唆して
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いる
（171）
。翌年の2011年の Brown 判決
（172）
においては、人体の損壊などの過激な描
写を含む暴力的ビデオ・ゲームの未成年者への販売や貸与を禁止していたカ
リフォルニア州法が、修正 1 条に違反するとされている。スカリア判事の執
筆した法廷意見は、ビデオ・ゲームも修正 1 条の保護の対象となる表現であ
るということを認めた上で、暴力的であることをのみを理由とした表現の規
制の伝統は存在していないとして、暴力的ビデオ・ゲームは「保護されない
言論」のカテゴリーには該当しないと判断している
（173）
。そして、州法は修正 1
条によって保護されている表現に対して内容に基づいた規制を課していると
して、厳格審査を適用し、立法の前提となっている暴力的ビデオ・ゲームと
少年犯罪の因果関係や立法目的、その達成手段の全てに否定的な評価を与え
た上で、州法は憲法に違反すると判断している。さらに、2012年の Alvarez
判決
（174）
においては、「虚偽の言論【false speech】」に対する刑事的制裁が問題
となっている。Alvarez 判決において問題となっていた連邦法は、軍事的な
勲章や徽章の受賞歴を偽って述べた者に対して、刑事的制裁を課していた。
ケネディ判事の執筆した相対多数意見は、ある程度の虚偽の発言は自由な
討論のためには不可避なものであり、「虚偽の言論」は、歴史的に規制され
てきた表現のカテゴリーに含まれておらず、また、その禁止の長い伝統も存
在していないため新規のカテゴリーとして追加するべき証拠もないとして、
「保護されない言論」のカテゴリーには該当しないと判断している
（175）
。そし
て、Brown 判決と同様に、連邦法に対して厳格審査を適用し、目的や状況
を問わずに「虚偽の言論」一般に刑事罰を科すことは、軍事的な名誉の体系
を保護するという、やむに已まれぬ政府の利益を達成する上で真に必要不可
欠なものであるとは言えないとして、連邦法を修正 1 条に違反すると判断し
ている
（176）
。
　これらの事例からは、連邦最高裁において、表現規制が表現の内容に基づ
いた規制であるかどうかをまず判断し、続いて、「保護されない言論」のカ
テゴリーの該当性を検討し、該当しない場合には厳格審査を適用する、とい
132　早稲田法学会誌第65巻 2 号（2015） 表現の自由と厳格審査（城野）　1323
う定式が普及しているということが示されている。ダニエル・ファーバーに
よれば、こうしたカテゴリカルな「保護されない言論」のアプローチは、ケ
ースバイケースの比較衡量である厳格審査の適用を、許容されうる言論規制
についての一連のルールに置き換え、切り替えるという、厳格審査のプレパ
ッケージされた形態とみなすことができる
（177）
。確かに、「保護されない言論」
のカテゴリーに含まれる表現の多くは、規制を正当化するようなやむに已ま
れぬ政府の利益が認められるようなものである。その一方で、連邦最高裁に
よる該当性判断における規制の歴史や伝統への言及からは、表現の内容に基
づいた規制に対する厳格審査の適用の例外としての「保護されない言論」の
アプローチは、比較衡量の延長線上だけにあるものではなく、すでに規制が
許容されている、狭く限定された表現カテゴリーからの類推という、分類的
思考に基づいたものでもあるということも示唆されている
（178）
。
10　厳格審査の限界（ 2 ）：「言論者としての政府」
　1990年代以降の連邦最高裁の諸判決の中には、「保護されない言論」とは
異なる観点からの、厳格審査の適用の除外カテゴリーも存在している。スト
ーンによれば、「政府言論【government speech】」の場面は、表現の内容や
観点に基づいた規制の原則の例外の場面である
（179）
。第二次世界大戦後のアメリ
カ憲法学の中では、言論市場において自ら発話者として振る舞う政府を、
「言論者としての政府」として主題化する試みがなされてきていることは、
よく知られている
（180）
。それらの取り組みが、主として「検閲者としての政府」
を対象とする伝統的な表現の自由理論によっては把握しづらい政府の振る舞
いを修正 1 条の統制の下に置こうとするものであるのに対して、連邦最高裁
は、「言論者としての政府」というカテゴリーを、修正 1 条による政府に対
する統制を緩めるために用いている。
　連邦最高裁における政府言論の法理のリーディング・ケースとされる1991
年の Rust 判決
（181）
は、家族計画促進のためのプログラムを規定している合衆国
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法典10編に基づいて連邦政府からの資金助成を受けている医療機関のスタッ
フが、人工妊娠中絶に関連する活動に従事することなどを禁止していた連邦
規制の憲法適合性が争われた事例である。上告人らは、家族計画の方法とし
て人工妊娠中絶を用いることに関するカウンセリングや紹介を行うことを禁
止している連邦規制は、適法な方法としての人工妊娠中絶についての議論を
禁止するものであり、見解に基づいた差別を行っていると主張していた。レ
ーンキスト首席判事の執筆した法廷意見は、連邦規制は合衆国法典による授
権を超えたものではないということを確認した上で、政府は自らが公共の利
益に適うと考える活動を促進するために選択的に助成をすることが可能であ
り、ある活動に助成をし、他の活動にはそうしないということは、見解に基
づいた差別ではないとしている
（182）
。法廷意見は、表現の抑圧と、助成プログラ
ムの範囲外の活動に助成受領者が従事することの禁止とを区別し、修正1条
に基づいた訴えを退けている。Rust 判決は、福祉プログラムの助成条件と
して、人工妊娠中絶への賛否という特定の見解に関連した表現活動の禁止を
課すことは、修正 1 条には違反しないとされた事例であり、判決文中には、
政府言論や「言論者としての政府」についての言及は見られない。Rust 判
決の政府言論の法理のリーディング・ケースとしての性質を規定しているの
は、2001年の Velazquez 判決
（183）
である。そこでは、連邦法によって設立され、
貧困者向けの法律扶助のための財政支援活動を行っている法律サービス法人
（LSC）の出資する資金の受領者は、現行の福祉法への異議申立やその改正
のための活動と関連した代理業務を行ってはならないとすることの修正 1 条
適合性が問題となった。ケネディ判事の執筆した法廷意見は、LSC による
規制は、特定の法的問題についての言及を禁止しており、弁護人の伝統的な
役割を作り替えることによって法システムを歪め、また、司法権の適切な行
使のために裁判所が依拠しなければならない表現を規制しているとして、修
正1条に違反すると判断している
（184）
。政府言論への言及は、LSC 側が依拠して
いる Rust 判決と、Velazquez 判決とを区別するためになされている。すな
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わち、政府自身が発話者である場合や、政府が私的発話者を用いて情報を伝
達する場合は、見解に基づいた助成の判断も許容されうるが、私的発話者の
見解の多様性を促進するために資金を用いる場合には、見解に基づいた規制
は許容されない
（185）
。LSC のプログラムは、政府のメッセージではなく、私的
なメッセージを促進するために作られたものである
（186）
。
　このように、「言論者としての政府」の概念は、政府の振る舞いの性質に
応じて、表現の内容や見解に基づいた規制の禁止の要請を限定するために、
連邦最高裁によって用いられている。そして、助成に関わる事例で登場した
この「言論者としての政府」というメタファーは、近時、より広範な修正 1
条の事例に適用されるようになってきている。例えば、2005年の Johanns
判決
（187）
においては、畜牛の販売や輸入について、 1 頭あたり 1 ドルの割当金を
課し、それを原資にした牛肉や牛肉製品の販促キャンペーンを行うことを規
定していた連邦法が、出資者に対して言論への助成の強制を行い、修正 1 条
に違反するものかどうかが問題となった。スカリア判事の執筆した法廷意見
は、私的主体を支援することの強制と、政府を支援することの強制とは本質
的に異なるものであり、政府言論への強制的な出資は、それ単体では、修正
1 条の問題を提起しないとしている
（188）
。そして、販促キャンペーンは、連邦政
府によって効果的に統制されており、政府に帰属するものであるとして、被
上告人らの訴えを認めていた原審の判断を破棄している。さらに、2009年の
Summum 判決
（189）
においては、公共の財産であり、物理的な表現の場でもある
公園の利用の可否についても、「言論者としての政府」の概念が重要な役割
を果たしている。宗教団体である被上告人は、上告人であるプリーザント・
グローブ市の管理保有する公園に、教団の格言が刻まれた寄贈モニュメント
の設置を求めていた。アリトー判事の執筆した法廷意見は、修正 1 条は私的
主体の表現に対する政府による規制を統制するためのものであり、政府言論
を統制するものではないということを指摘する
（190）
。その上で、当該の公園にお
けるモニュメントは、私的主体によって寄贈されたものを含んでいるとして
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も政府言論であり、被上告人によるモニュメント設置の申請を拒否する市の
決定は、政府言論の一形式として、修正 1 条の言論保護条項の統制を受けな
いとしている。
　これらの判決からあきらかなように、1990年代以降の連邦最高裁は、言論
市場において検閲者としてではなく、言論者として振る舞う政府を修正 1 条
解釈において主題化するとともに、政府言論の場面においては、内容や見解
に基づいた規制についても厳格審査を適用しないという、政府言論の法理を
定式化している。こうした姿勢は、政府との関わり合いの中で表現活動に従
事しなければならない私的主体が多く存在している現代的状況の下では、幅
広い領域において、多様な表現規制が、「言論者としての政府」の名の下に
厳格審査の対象外に置かれるという、自由な表現の保障にとっては好ましく
ないような状況の出現を示している
（191）
。その一方で、本稿においてあきらかに
されたように、修正 1 条解釈における厳格審査が、政府による検閲の忌避に
多くを依拠して組み立てられてきているという事実からは、「検閲者として
の政府」と対置される「言論者としての政府」について厳格審査による統制
が及ばないという点は、論理的な必然性を伴ったものであるとも言えるだろ
う。
結びに代えて
　本稿による連邦最高裁の諸判決に関する編年的な分析からは、修正 1 条解
釈における厳格審査について、いくつかのことがあきらかになった。まず、
修正 1 条解釈における厳格審査は、とりわけウォーレン・コートからバーガ
ー・コートにおけるその形成と発展の時代において、平等や基本的権利、信
仰の自由などの、修正 1 条の言論保護条項に限られない、他分野や隣接分野
における積極的な司法審査とも足並みを揃えて展開したものである。ここに
は関連して、修正14条の平等保護条項の解釈から修正 1 条解釈に編入されて
きたものとしての厳格審査という、ある種の「誤解」がアメリカ憲法学の中
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にも存在している。そして、それが「誤解」であるということは、本稿の記
述からもあきらかになったと思われる。
　修正 1 条解釈における厳格審査は、表現の自由理論から内在的、自生的に
基礎付けられているものである。目的審査については、ウォーレン・コート
において、表現規制の持つ萎縮効果に対応するかたちで、やむに已まれぬ政
府の利益が要請されるようになった。また、手段審査については、検閲や許
可制という、言論・プレスの自由の保障の下で伝統的に忌避されてきた規制
の手段が否定されるところから始まり、表現活動の余地を多く残すための、
狭く策定された、必要不可欠な規制手段のみを許容する必要不可欠性のテス
トへと発展していった。さらに、表現の内容に基づいた規制に対する厳格審
査の適用についても、形式的には修正14条の平等保護条項の解釈を通じて形
成されたものではあるけれども、その根底には、政府による表現の内容のコ
ントロールを検閲と同視するという問題意識が存在していたことが指摘され
なければならない
（192）
。
　近時、表現の内容に基づいた規制に対する厳格審査の適用は、ますます連
邦最高裁の判例法理として普及しているけれども、そこには一定の原理的な
限界が存在していることも事実である。そこで重要な役割を果たしている
のは、「保護されない言論」という規制の伝統や歴史に基づいた表現カテゴ
リーに対する類推的、分類的発想であり、また、「言論者としての政府」と
いう、「検閲者としての政府」に対置される分類的概念である。表現の自由
の価値に予めウェイトを置いた比較衡量
（193）
とされる厳格審査の限界付けにおい
て、こうした分類的思考が果たしている役割は、修正1条解釈における法的
思考の実態を示すものとして、興味深いものである。
　本稿は、連邦最高裁の諸判決における表現規制に対する厳格審査の適用に
連なる事例について、記述的に整理したものである。修正 1 条に関する判決
は膨大な量が存在しており、本稿における拙い検討は、その中でも主要なも
のを取り出して、部分的に分析したものに過ぎない。Near 判決から数えて
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も100年近い表現の自由をめぐるアメリカにおける判例法理の変遷は、本稿
によって整理された以上のものも、確実に含んでいる。さらに、こうした判
例法理の背後にある、より理論的、原理的な問題の一層の分析については、
今後の検討課題としたい。
（ 1 ）E.g. Brown v. Entertainment Merchants Association, 131 S. Ct. 2729, 2738 
(2011) and United States v. Alvarez, 132 S. Ct. 2537, 2548 (2012). 
（ 2 ）Erwin Chemerinsky, Constitutional Law: Principles and Policies 551-554 (3d 
ed. 2011). 
（ 3 ）ガンサーの論考は、ウォーレン・コートにおける司法審査を、理論上は厳格で
あり、事実上は致命的である、積極的な「新しい」平等保護と、敬譲的で最小限度
の審査しか伴わない、「古い」平等保護とに二分していた。See, Gerald Gunther, 
The Supreme Court 1971 Term: Foreword: In Search of Evolving Doctrine on a 
Changing Court: A Model for a Newer Equal Protection, 86 Harv. L. Rev. 1, 8 
(1972). なお、この論考は、ウォーレン・コートにおける厳格審査そのものについ
て分析したものではなく、上記のような二分論を克服しようとするバーガー・コー
トにおける、立法手段に注目した新しい司法審査のモデルについて検討したもので
ある。
（ 4 ）なお、1990年から2003年までの連邦裁判所における厳格審査の適用を分析した
アダム・ウィンクラーによれば、実際には厳格審査が適用された場合であっても、
3割ほどの事例で規制は支持されており、「事実上致命的」という評価はある程度
修正されるべきという。See, Adam Winkler, Fatal in Theory and Strict in Fact: 
An Empirical Analysis of Strict Scrutiny in the Federal Courts, 59 Vand. L. 
Rev. 793 (2006).
（ 5 ）例えば、同性愛者に対する立法上、行政上、司法上のあらゆる保護を与えるこ
とを禁止していたコロラド州の州民投票による州憲法修正が、修正14条の平等保
護条項に違反するとされた1996年の Romer 判決（Romer v. Evans, 517 U.S. 620 
(1996)）において、ケネディ判事の執筆した法廷意見は、州憲法修正に対して合理
的根拠のテストを適用し、正当な州の利益との関連性を欠いていると判断してい
る。Id. at 631.
（ 6 ）See, Richard Fallon, Jr., Strict Judicial Scrutiny, 54 UCLA L. Rev. 1267, 
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1270 (2007). 関連して、青山武憲「厳格な審査（と基本権）（一）（二・完）」日本法
学74巻 2 号223頁（2008年）、74巻 3 号87頁（2008年）も参照。
（ 7 ）E.g. Allan Ides & Christopher May, Constitutional Law: Individual Rights 
285, 407 (6th ed. 2013) and Peter Rubin, Reconnecting Doctrine and Purpose: A 
Comprehensive Approach to Strict Scrutiny after Adarand and Shaw, 149 U. 
Pa. L. Rev. 1, 3 (2000).
（ 8 ）Korematsu v. United States, 323 U.S. 214 (1944).
（ 9 ）See, Graham v. Richardson, 403 U.S. 365 (1971) and Regents of the 
University of California v. Bakke, 438 U.S. 265 (1978). Bakke 判決については、
高橋一修「逆差別」　『英米判例百選〔第三版〕（別冊ジュリスト139号）』66頁（1996
年）も参照した。また、ウォーレン・コート期からバーガー・コート期までの平等
保護条項の解釈における立法目的の審査の変遷ついては、木村草太『平等なき平等
条項論：equal protection 条項と憲法14条 1 項』（2008年）の第10章、第11章も参
照。木村の用語法では、規制の手段審査と証明責任の転換に加えて、極めて重要な
規制目的の要請を含むようになったバーガー・コート期の司法審査は、「疑わしい
区別」の理論から発展した、「悪しき区別」の理論として描写されている。同156-
157頁を参照。
（10）See, Grutter v. Bollinger, 539 U.S. 306 (2003) and Fisher v. University of 
Texas at Austin, 133 S. Ct. 2411 (2013).
（11）Skinner v. Oklahoma, 316 U.S. 535 (1942).
（12）Id. at 541. 
（13）なお、Skinner 判決のストーン首席判事による補足意見は、州法は修正14条の
平等保護条項の下ではなく、デュー・プロセスの保障の下で処理されるのが適切で
あると述べている。Id. at 543-545 (Stone C. J. concurring). 
（14）Korematsu, 323 U.S. at 216.
（15）Id. at 223.
（16）ただし、法廷意見が合憲の結論を示しつつ、その根拠として、戦時における安
全保障上の政府の権限を強調したことは、その後の平時における人種差別の事案に
おいて、Korematsu 判決が先例として機能することを可能にしているとも考えら
れる。
（17）United States v. Carolene Products, 304 U.S. 144 (1938).
（18）Id. at 148. 経済活動の規制については、様々な有害なものの中から、そのうち
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のいくつかだけを選び出して部分的に規制することもまた許されるとされている。
Id. at 151. 
（19）Id. at 152.
（20）Carolene Products, 304 U.S. at 153.
（21）Near v. Minnesota, 283 U.S. 697 (1931).
（22）アメリカにおける表現の自由の保障の歴史的展開については、奥平康弘『表現
の自由を求めて：アメリカにおける権利獲得の軌跡』（1999年）を参照。
（23）Near, 283 U.S. at 722-723.
（24）Id. at 718.
（25）Hague v. Committee for Industrial Organization, 307 U.S. 496 (1939).
（26）Thornhill v. Alabama, 310 U.S. 88 (1940).
（27）Martin v. City of Struthers, 319 U.S. 141 (1943).
（28）Marsh v. Alabama, 326 U.S. 501 (1946). 
（29）Schneider v. Town of Irvington, 308 U.S. 147 (1939).
（30）マサチューセッツ州ウォーチェスター市、ウィスコンシン州ミルウォーキー
市、カリフォルニア州ロサンゼルス市の条例が問題となった。
（31）ニュージャージー州アーヴィントン町の条例が問題となった。
（32）Id. at 161.
（33）E.g. Thornhill, 310 U.S. at 96, Martin, 319 U.S. at 144, Marsh, 326 U.S. at 
509, NAACP v. Alabama, 357 U.S. 449, 463 (1958) and Shelton v. Tucker, 364 
U.S. 479, 488-489 (1960).
（34）E.g. Schneider, 308 U.S. at 162, Thornhill, 310 U.S. at 98, Murdock v. City 
of Jeannette, 319 U.S. 105, 113 (1943), Saia v. New York, 334 U.S. 558, 562 (1948) 
and Kunz v. New York, 340 U.S. 290, 293-294 (1951).
（35）Lovell v. City of Griffin, 303 U.S. 444 (1938).
（36）Id. at 451. 
（37）Murdock v. City of Jeannette, 319 U.S. 105 (1943).
（38）Id. at 115. 
（39）Thomas v. Collins, 323 U.S. 516 (1945).
（40）Id. at 529-530. 
（41）Id. at 527-528. 
（42）Schenck v. United States, 249 U.S. 47 (1919).
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（43）Abrams v. United States, 250 U.S. 616 (1919).
（44）Id. at 627 (Holmes J. dissenting). なお、クラーク判事の執筆した法廷意見は、
防諜法の下での上告人の有罪を支持している。
（45）Whitney v. California, 274 U.S. 357 (1927).
（46）Id. at 376-379 (Brandeis J. concurring). サンフォード判事の執筆した法廷意見
は、カリフォルニア州の反組合運動法の下での共産党員である上告人の有罪を支持
している。
（47）E.g. Thornhill, 310 U.S. at 104-105, Bridges v. California, 314 U.S. 252, 263 
(1941), West Virginia State Board of Education v. Barnette, 319 U.S. 624, 633 
(1943) and Marsh, 326 U.S. at 509. 「明白かつ現在の危険」の法理の形成について
は、多くの優れた先行研究が存在している。代表的なものとして、河原畯一郎『言
論及び出版の自由』（1954年）、特に第4章「明白且現在の危険の原則」、伊藤正己
『言論・出版の自由：その制約と違憲審査の基準』（1959年）、特に第 7 章「明白に
して現在の危険の理論」を参照。
（48）Taylor v. Mississippi, 319 U.S. 583 (1943).
（49）Id. at 589-590.
（50）Dennis v. United States, 341 U.S. 494 (1951).
（51）伊藤・前掲注47）261頁以下を参照。伊藤はこの点をとらえて、著しい「退化」
と評している。同273頁
（52）Dennis, 341 U.S. at 509-510. 「害悪の重大性」の基準は、原審の多数意見を執
筆したハンド裁判官によるものである。
（53）Brandenburg v. Ohio, 395 U.S. 444 (1969).
（54）Id. at 447-449. これは、例外的に規制可能な扇動という表現カテゴリーを定義
しようとするものであり、「明白かつ現在の危険」の法理の採っている表現活動
のもたらす危険についての個別的な比較衡量アプローチから、よりカテゴリカル
なアプローチへの変化と把握することも可能であろう。See, Daniel Farber, The 
Categorical Approach to Protecting Speech in American Constitutional Law, 
84 Ind. L. J. 917, 921 (2009).
（55）Schneider, 308 U.S. at 162. 
（56）Id. at 164. 
（57）Martin, 319 U.S. at 147. 
（58）Saia v. New York, 334 U.S. 558 (1948).
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（59）Id. at 560, 562.
（60）芦部信喜『現代人権論：違憲判断の基準』（1974年）の第 8 章「公務員の政治活
動規制立法の合憲性判定基準」、右崎正博「「より制限的でない他の選びうる手段」
の基準」芦部信喜編『講座　憲法訴訟（第 2 巻）』197頁（1987年）を参照。
（61）See, Robert Bastress, Jr., The Less Restrictive Alternative in Constitutional 
Adjudication: An Analysis, A Justification, and Some Criteria, 27 Vand. L. 
Rev. 971 (1974)
（62）See, Francis Wormuth and Harris Mirkin, The Doctrine of the Reasonable 
Alternative, 9 Utha L. Rev. 254, 268-269 (1964). 外国語による授業を禁止したネブ
ラスカ州法が修正14条のデュー・プロセス条項の下で憲法違反とされた1923年の
Meyer 判決（Meyer v. Nebraska, 262 U.S. 390 (1923)）が参照されている。
（63）Butler v. Michigan, 352 U.S. 380 (1957).
（64）Id. at 383-384.
（65）Shelton v. Tucker, 364 U.S. 479 (1960).
（66）Id. at 488.
（67）NAACP v. Alabama, 377 U.S. 288 (1964).
（68）Id. at 307-308.
（69）McLaughlin v. Florida, 379 U.S. 184 (1964).
（70）Pace 判決（Pace v. Alabama, 106 U.S. 583 (1883)）において、当時の連邦最高
裁は、McLaughlin 判決におけるフロリダ州法と類似したアラバマ州法の規定につ
いて、白人と黒人は同じ犯罪について同じ処罰を受けており、法は平等に適用され
ているとしていた。
（71）McLaughlin, 379 U.S. at 191-192. なお、 憲法上の疑わしさについては、 修正 5
条のデュー・プロセス条項に基づいて人種別学を憲法違反とした1954年の Bolling
判決（Bolling v. Sharpe, 347 U.S. 497 (1954)）、「最も厳正な審査」については前
述した Korematsu 判決、立法目的との関連性については、夜間外出禁止令を合
憲とした1943年の Hirabayashi 判決（Hirabayashi v. United States, 320 U.S. 81 
(1943)）が参照されている。
（72）McLaughlin, 379 U.S. at 196.
（73）Graham v. Richardson, 403 U.S. 365 (1971).
（74）Id. at 371-376. なお、法廷意見は、人種や国籍に基づく区分だけではなく、州
際間を移動する権利という基本的権利の侵害についても、やむに已まれぬ州の利益
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のテストの下での厳格審査の対象になるとしている。この点については、後述する
Shapiro 判決（Shapiro v. Thompson, 394 U.S. 618 (1969)）も参照。
（75）McLaughlin, 379 U.S. at 197 (Harlan J. concurring). 
（76）Id.
（77）毛利透「アメリカ憲法における表現の自由の歴史的展開：厳格審査基準の先駆
者としてのフランクファータ裁判官」聖学院大学総合研究所紀要49号13頁（2011
年）を参照。また、毛利『表現の自由：その公共性ともろさについて』（2008年）
の第 4 章「結社の自由、または「ウォーレンコート」の終焉と誕生」、第5章「アメ
リカの表現の自由判例における萎縮効果論：ウォーレン・コートからバーガー・コ
ートへ」を特に参照。また、同時期のウォーレン・コートにおける判例法理につい
ては、塚田哲之「前期ウォーレン・コートにおける表現の自由法理の形成」法政論
集213号255頁（2006年）も参照。
（78）NAACP v. Alabama, 357 U.S. 449 (1958).
（79）Id. at 466. 
（80）Id. at 461, 463, 466. 
（81）Id. at 463. 
（82）Sweezy v. New Hampshire, 354 U.S. 234 (1957).
（83）Sweezy 判決においては、審理に加わらなかったウィッテカー判事を除く 8 名の
連邦最高裁の判事のうち、ウォーレン首席判事を含む 4 名が相対多数意見を形成
し、ハーラン判事の同意したフランクファーター判事による結論同意意見を得て、
強制開示命令を違憲としている。
（84）Id. at 254. 
（85）Id. at 266-267 (Frankfurter J. concurring).
（86）Id. at 265.
（87）毛利・前掲注77）『表現の自由』92-93頁を参照。
（88）Bates v. City of Little Rock, 361 U.S. 516 (1960).
（89）Id. at 524. ここで直接に参照されているのは1958年の NAACP 判決であるが、
追加的に Schneider 判決なども参照されている。
（90）Id. at 525. 
（91）NAACP v. Button, 371 U.S. 415 (1963).
（92）Id. at 438. なお、毛利・前掲注77）『表現の自由』127-129頁、毛利・前掲注
77）「アメリカ憲法における表現の自由の歴史的展開」31-33頁も参照。
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（93）Sherbert v. Verner, 374 U.S. 398 (1963).
（94）Id. at 404. 
（95）Id. at 406-407. 
（96）州による懸念に理由があるとしても、 修正 1 条を侵害せずに対処するような代替
手段が無いということが証明されなければならないとされている。Id. at 407-408.
（97）信仰の自由についての判例の展開については、花見常幸「アメリカにおける信
教の自由に関する判例法の展開：最近の最高裁判決とこれに対する議会の立法的対
応を中心として」宗教法14号165頁（1995年）を参照。
（98）Employment Division v. Smith, 494 U.S. 872 (1990).
（99）Id. at 884-885.
（100）Id. at 890.
（101）信仰の自由回復法とそれに関連する判決については、花見常幸「信教の自由回
復法と合衆国最高裁の判断」宗教法17号195頁（1998年）を参照。
（102）Winkler, supra note 4, at 858. 
（103）City of Boerne v. Flores, 521 U.S. 507 (1997).
（104）金原恭子「信教の自由」『アメリカ法判例百選（別冊ジュリスト213号）』60頁
（2012年）も参照。
（105）スティーブン・シーゲルは、前述した言論の自由と結合の自由の事例における
厳格審査（とりわけやむに已まれぬ政府の利益の要請）の展開と合わせて、厳格
審査のオリジナルは、修正14条の平等保護条項の解釈ではなく、修正 1 条の解釈
に求められるということを主張している。See, Stephen Siegel, The Origin of the 
Compelling State Interest Test and Strict Scrutiny, 48 Am. J. Legal Hist. 355 
(2006). シーゲルによると、厳格審査は、修正 1 条の事例から修正14条の平等保護
条項の事例に編入されていったものである。Id. at 380, 403. 
（106）Shapiro v. Thompson, 394 U.S. 618 (1969). なお、Shapiro 判決では、コネテ
ィカット州、ペンシルバニア州、そして、コロンビア特別区におけるほぼ同様の福
祉給付の受給条件を定める法令が、併合して審査されている。
（107）Id. at 634.
（108）Id. at 629-631, 638. ファロンによれば、Shapiro 判決は、現代的な厳格審査
の定式が、連邦最高裁の多数意見で明示された最初の事例であるという。Fallon, 
supra note 6, at 1282. 
（109）Shapiro, 394 U.S. at 634.
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（110）Fallon, supra note 6, at 1279-1280. 
（111）Id. at 1292-1293. 
（112）Id. at 1292. See also, Siegel, supra note 105, at 375-376.
（113）表現の内容に基づいた規制と表現の内容に中立的な規制の二分論に関しては、
特に、後者に対してより緩やかな司法審査が行われることの根拠付けについての検
討が多く行われている。長岡徹「表現の自由と規制類型論：表現内容に基づく規制
と内容中立的規制区分論の検討（一）（二・完）」香川大学教育学部研究報告第Ⅰ
部68号71頁（1986年）、69号95頁（1987年）、市川正人『表現の自由の法理』（2003
年）の特に第 2 編「表現内容の規制・内容中立的規制二分論」を参照。これらの
論考は、二分論の根拠付けの問題点を指摘するものである。これに対して、連邦
最高裁による二分論を支持するものとしては、ジェフリー・ストーンによる論考
を挙げることができる。See, Geoffrey Stone, Content Regulation and the First 
Amendment, 25 William & Mary L. Rev. 189 (1983).
（114）E.g. Saia, 334 U.S. at 562 and Cox v. New Hampshire, 312 U.S. 569, 576 (1941).
（115）連邦最高裁による内容中立法理の形成を四つの段階に分けて整理するポール・
スティーブン三世によれば、すでに1930年代から、特定の思想や信条を選び出して
特別の制裁を課そうとするような見解に基づいた差別は、連邦最高裁において違
憲とされてきている。See, Paul Stephan III, The First Amendment and Content 
Discrimination, 68 Va. L. Rev. 203, 215-218 (1982).
（116）Niemotko v. Maryland, 340 U.S. 268 (1951).
（117）Id. at 271-272. なお、法廷意見は、官憲が従うべき、狭く策定され、合理的で
定義された基準が存在する場合には、規制が許容されうるとも述べている。
（118）Id. at 272.
（119）Cox v. Louisiana (Cox I), 379 U.S. 536 (1965), Cox v. Louisiana (Cox II), 379 
U.S. 559 (1965). 
（120）Cox I, 379 U.S. at 557.
（121）平和破壊罪と往来妨害罪による有罪については全員一致で覆された（Cox I）
が、残る裁判所前でのピケッティングの罪については、判断が分かれている。ゴー
ルドバーグ判事による法廷意見（Cox II）は、州法は司法手続の保護という正当な
目的を達成するために、少数の特別な場所におけるある種の特別な行為の類型を禁
止する、精密で綿密に策定された規制法であるとして、文面違憲の主張は退けた
が、裁判所から道路を挟んだ向かい側での上告人らによるデモの実施が事前に官憲
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による許可を得ていたことを重視し、上告人を有罪に問うことはデュー・プロセス
に違反するとしている。これに対してブラック判事は、群衆から裁判所を保護する
ことの重要性を強調して州法の文面上の有効性を確認した上で、官憲による許可は
罪の成否には関係がなく、また、その後の解散命令が上告人らによって無視されて
いたことを重視して、有罪は維持されるべきとしている。
（122）Cox II, 379 U.S. at 581.
（123）Id.
（124）Police Department of the City of Chicago v. Mosley, 408 U.S. 92 (1972).
（125）Id. at 95-96.
（126）Id. at 98-99.
（127）Id. at 99, 102.
（128）Id. at 101.
（129）Carey v. Brown, 447 U.S. 455 (1980).
（130）Id. at 461-462.
（131）Id. at 460.
（132）ガンサーによれば、Mosley 判決の法廷意見を執筆したマーシャル判事は、厳
格審査か最小限度の審査か、という二分論に対する不快感を示していたとされてい
る。Gunther, supra note 3, at 17-18.
（133）Williams v. Rhodes, 393 U.S. 23 (1968).
（134）Id. at 31. ここで法廷意見によって参照されているのは、前述した Button 判
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